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1は じ め に
ここで検討 したい ことは,一 般に,取 消原因ある決議の追認は可能である
(り
か とい うことである。
取消原因ある決議の追認が可能であるな らば,決 議の追認が直接の 目的 と
な っているとき,す なわち,追 認 の 意思 が 明示 されているとき,前 の決議
(原決議 または 第一決議)を 再確認 して,こ れを正規の会社の決議 として支
持す る旨を明らかに した決議が成立可能であるだろ う。 「○年○月○ 日の第
(1)こ の 小 稿 は,以 下 の 文 献 に 負 う と こ ろ が 大 き い 。
ErnstvonCaemmerer;DieBest批igunganfechtbarerHauptversammlungs-
beschlUsse.FestschriftfttrAlfredHueckzum70.Geburtstags.281ff.,Dr.
KurtBallerstedt;DieBesttitigunganfechtbarerBeschlUssek6rperschaft-
1ichenOrgalle.ZeitschriftfUrdasGesam七eHandelsrechtundKonkursrecht
BD・124,s・233ff・,今井;株 主 総 会 決 議 の 取 消 と 追 認,民 商 法 雑 誌42巻2号 .大
隅,今 井;株 主 総 会 総 合 判 例 研 究 叢i書商 法(5),Godin-Wilhelmi;Aktiengesetz
3.Auflage,BD.II,s.1292ff.,HansWUrdinger;Aktien-undI(onzernrecht
2.Auflage,AlfredHueck;Gesellschaftsrecht13.Auflages.167ff.
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○○総会の決議事項の追認に関する件」 とい う方法で,そ の決議をなす こと
にな り,総会の招集通知がなされる。 このことか ら,前 決議の暇疵を遡及的
に治癒する効果を追認決議に認めることが可能である。
問題は追認の意思が不明な とき,す なわち,単 に,前 決議 と同一内容の決
議が くりかえされた場合,及 び前の決議をいったん撤回 して,そ れ と同一内
容の決議がなされた場合に,後 の決議が,明 確に,追 認決議その ものではな
い場合である。 この場合に,追 認決議そのものがあった とは構成できないか
もしれないが,追 認決議が理論的に構成できることになれば,そ の追認の効
果 遡及的蝦疵の治癒 を認めることにより∫できるかぎ り,暇疵ある
決議が法的混乱 を 招 くことを防ぎ,か つ,法 律関係 の 速かな確定のために
も,後 の決議を有効に構成 しようと,解釈的努力を試みたいのである。既に
ゴ　ラ
学説の展開されているところではあるが,西 ドイツ新株式法を機縁 として,
若干の考察を試みる。
皿 追認決議 の論理的可能性
西 ドイツ新株式法244条に よれぽ 「株主総会が取消 しうべ き決議を,新 た
な決議により,か つ,こ の新たな決議 が 取消期間内 に 取消されなか った と
き,ま たは,取 消が既判力を もって却下された ときは,取 消はもはや主張 さ
れない。原告が,追 認決議に至 るまでの期間,そ の取消 しうべ き決議が無効
とされ る法的利益を有す るときは,こ の期間,そ の取消 しうべ き決議を無効
(3)
と宣言す るために,さ らに取消を主張できる」 と規定されている。新株式法
くわ
草案理由書は,取 消の訴により,会社に生 じることになる不利益に対 して,
できるかぎ り会社を保護す るために,取 消 しうべき株主総会決議の追認が許
(2)Beck-Texte,(3.Auflage.)§244AktG,EntwurfeinesAktiengesetzes
undeinesEinfUhrungsgesetzeszumAktiengesetznebstBegrtindung1960
(=RegE),zum§234.
(3)§244Ak七G.
(4)RegEs。202.
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され ることを認め,こ の追認が,も し法律上認め られ る方法で議決 され るな
らぽ,遡 及的に,取 消可能性が治癒され,係 属中の取消の訴は終結す ること
を述べてきた。
取消の訴が会社にとって不確定状態を もた らし,同時に,取 消の訴が既判
力をもって確定 されるまでには,数 年が経過す ることは,会 社にとって,不
(5)
都合な,不 愉快 なことである。取消の訴が会社の発展を阻む ことがある。西
ドイツ新株式法の新たな規定 も,こ こに理由がある。株主総会がなん らかの
暇疵を取 り除いて,取 消原因ある決議を追認す るとい う方法により,法的不
確定状態を終了させ ることを企図 した ことが,十 分に伺えるのである。取消
原因ある原決議を,璃 疵のない後の決議で追認す ることにより,取消原因を
除去 し,一方,取 消権者 の 権利保護 の 利益がな くなることを認める。 この
「取消原因 の 除去」 と 「取消権者の権利保護利益の脱落」 とい う結果は,i暇
(6)
疵ある原決議 を 遡及的に治癒す る効果 を 生ず ると思われ るのである。
さらに,原 決議の取消原因を取 り除いても,取 消権者の権利保護の利益が
ロ ラ
な くな らない場合が ある ことが伺 える。
お が商法 に よれぽ,株 主総会決議の成 立手続 上の暇疵 は,取 消の訴に よっ
てのみ主張 され,こ の取消の訴の期 間は決議の 日よ り3ヵ 月以内 と定め られ
てい る(商 法247条,248条)。株 主総会 の決議が取 消 され るか否かを,可 及的
に,速 かに,解 決 しよ うと,提 訴権 者,方 法,期 間を制限 している法 の趣 旨
は十分に納得 され る。 しか し,現 実 には,か か る法 の一切 の配慮 も,取 消の
訴が提起 され ることに よ り,判 決 の確定 までのび ることと,そ の訴訟が終了
(5)新日新 聞 昭 和42年9月27日 朝刊,大 阪 高裁 の近江絹 綜事 件につ いて報導 さ
れ,昭 和38年12月23日 の 近江絹締紡 績会社 の株主総会 の議 決が四 つの うち,
三つは取 消 し,一一つは無効 と 判 決 された。 確i定すれ ば,昭 和38年12月23日 の
近江絹 縣 の 第87回 定 時株 主総会 の議 決は効 力を失 な うことにな る。①営 業報告
書,② 取 締役 の選任,③ 監査 役 の選任,④ 元社長 らの4人 の役員に対す る退職慰
労金は取 締役会 に一任 す るこれ らの議決 事項 の うち,こ とに,②,③ は 問題に な
る。.J
(6)Dr.K.Ballerstedt,a.a.0.,s.253・
(7)Baumbach-Hueck;Aktiengesetz12.Auflages.728,
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するまでには,長 年月が経過す ることを思 う。広範な,繁 雑 な 業務執行の
措置を妨げることがあ り,長 い間,法 律関係の不安定が生ず ることを隠せな
くなるのである。 「期間内に,訴 が提起 される以上は,爾 後,そ の訴が長年
月にわたって係属す るも,こ のために決議の暇疵が補正され る理由あること
(8)
な し」で,放 置され る。実務上は,取 消の訴の結果,決 議が取消され るおそ
れのあ るときは,決 議の執行を中止す ることになるであろ うが,判 決の結果
を待つまでの間に,差 迫 った経済的要請のある業務執行が生 じて くる。その
際,原 決議に基づ く会社の法律関係の不安定,不 確定を除去 して,決 議の効
力が確定するための方策を打ち建 てることは必要な ことと思 う。
従来,わ が商法上では,取 消 しうべ き決議についてあま り問題にされてい
ない。決議の取消の訴の制度 との関係か ら,こ とに,追 認を認めること,追
認による暇疵の遡及的治癒の効果を認めることが,訴 を提起 しうる株主の権
利及び利益 との関連上,果 して,妥 当であるか否かの点を疑問とす るか らで
くわ
あろ う。
拙稿では,西 ドイッ株式法上論ぜ られてきた観点のもとに,取 消原因ある
決議を暇疵のない後の決議でや りなおす ことを把え,そ の立脚点を検討 し,
後の決議を追認決議 として構成す ることはで きないか,と いった点を焦点と
しなが ら,以 下の検討を していきたいと思 う。
すなわち,追 認決議を構成す ると,次 に,「取消原因の除去」 と 「取消権
者の権利保護利益の脱落」の結果 として把握できる株主総会決議が存するの
ではないか。その際に,暇 疵の遡及的治癒を妨止す ることに法的利益を有す
る取消権者は保護されなければな らないと思 う。
原決議を前提 とする会社の行為が発生 している場合に,後 の決議を もって
や りなおした場合にも,可 及的に,追 認の効果を認めて,決 議を有効なもの
と構成す ることができるか,ま た,そ の必要性は如何か。
(8)小町谷;新 商事 判例 集第2巻83頁(161)。
(9)今井;前 掲 民商 法雑 誌49頁 註(11)。
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暇疵ある原決議 を 後の決議で追認 しても,後 決議 に 取消原因がある場合
は,後 の決議は無効 と構成 しなければな らないか。
(10)
(イ)実体法上 の検討一 ケ メラー説 の展開
西 ドイッ株式法上,株 主総会が取消 し うべ き決議 を遡及 力あ る治癒 の効 果
を もって追認で きるか ど うか,とい うことが論ぜ られたのは,1956年9月27日
(11)
の連邦最高裁の判決に関連 して動き出した といわれている。その判決は,暇
疵ある株主総会が新たな暇疵のない決議をもってや りなおされた(erneuert)
ときには,無 効の訴及び取消の訴に必要な権利保護の要請がな くなること。
取消 しうべ き決議が,暇 疵が取 り除け られ ることなしに,新 たな決議でや り
なおされた ときには,そ の後決議が取 り消されな く,しかも,もはや取 り消さ
れ得な くなった として も,第一決議に対 して提起されている取消の訴が有効
(12)
であるならば,そ の決議は無効なものと取扱 うべ きである旨を述べている。
13)
ケメラーは 「取消 しうべ き株主総会決議の追認」 と題する論文の中で,総 会
決議の取消原因があるとき,暇 疵のない同 じ総会の決議を もって くりかえす
ことは,追 認 とい うことにな り,前 決議の取消 しうべ き暇疵を遡及的に消滅
させ るとい う理論的根拠を導いたのである。前掲の連邦最高裁の判決の要旨
は,取 消 しうべき株主総会の追認を前提にした結果,上 述の判 旨となったこ
(14)
とを認 めているので ある。
この ケメラーの論拠は,新 株式 法草案234条にな るキ ッカケに,大 き く,
(15)
貢 献 し,若 干 の 修 正 を 加 え ら れ て,新 株 式 法244条 と な っ た と 思 わ れ る 。 そ
⑩ErnstvonCaemmererの 「取 消 し うべ き株 主 総 会 決 議 の 追 認 」 とい う論 文 の
大 要 で あ る。
(IDDr・KBallerstedt,a・a・0・,233・Anm・2,これ に は この 判 例 の評 釈 文 献 が 多
数 あ る。 な お今 井;前 掲 民 商45頁 以 下 参 照 。
⑱BGHvon27.9・1956-IIZR144/55・BGH・Z・21・354判示 事 項 は3つ あ る。
㈹Caemmererの この 論 文 に つ い て は,小 松 俊 雄;ケ メ ラー 「取 消 し得 べ き株 主
総 会 決 議 の追 認 」 法 律 論 叢35巻3号(明 大)の 紹 介 が あ る。
aDケ メ ラ ・ーの以 下 の 理 論的 可 能 性 の中 で,彼 が 見 逃 が してい る点 を,Baumbach-
Hueck;Aktiengesetz12.Auflage§197,2・B・s・728は指i摘して い る。
㈱ 西 ドイ ッ新 株 式 法 草 案 に,大 き な 貢献 を した こ とは,パ ー レル シュ テ ッ トの指
摘Dr.KBallerstedt,a,a.0.,s.235.
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こで,ケ メラーの理論 的根拠を要約 し,展 開す ることに よ り,果 して,取 消
しうべ き株主総会決議 の追認が認め られ るかを検討 してみ る。
従 来,ド イツ株式法 に よれば,法 令 もしくは定款 に違反す るか,ま たは決
議 の成立手続が まった くな く,欠 陥が著 しくて,決 議 の存立 を認め得ない と
きは,決 議は,当 然かつ絶対 的に,無 効 であ って,そ の無効が後の決議 に よ
り追認 され 得ない ことは認め られて きた。取 消の訴 に よ り,既 判力を もって
無効 と宣言 され る決議であ り,勿 論,治 癒は 問題に な らない。 しか し,単 な
く　　
る取消 しうべ き決議は,治 癒 され る効力をもって追認 され得ると,ケ メラー
は主張す るのである。
「株式法上の特性が考慮に入れ られ るならば,取 消 と無効についての民法
ロリ
の総則規定は,株 主総会決議 に 準用できる◎ 通常,取 消の遡及力は独民法
142条か ら導かれる。 そ して独民法141条と144条の趣旨は,株 主総会決議
　　　ラ
の取消と無効に準用できる。法律状態は同一である。総則的原則か ら,当 然
無効な行為 または決議は,誰 もがその無効を主張でき,追 認に よって も治癒
され るものではない。それに対 して,取 消 しうべ き行為及び決議は,法 律関
係の安定性 とい う原理か ら,有効なものと取扱われ る。すなわち,一一応有効
であるが,し か し無効にな りうる病原体(Krankenheit)を内包 しているも
のであるといえる。そのことを主張 し,無効にするか,ま たはそのことを度
外視 して,無 視す るかは,直 接的に利害関係ある者の裁量に任 されている。
かかる行為の価値判断には,む しろ取消の除去(暇 疵の治癒的排除)を 認め
ることに意義があるといわなければならない。 このことが株主総会決議に妥
当する。
⑯E.v.Caemmerer,a.a.0.,s.284.
(ID株主総会 の決議 が,民 法上 の法 律行 為か ど うか 問題が あろ うが,商 法 の規定 の
ない部分 には,民 法の法 律行為 との類 似性 か ら,民 法 の原則論,理 論 の適用 また
は類推 がな され る。 この考え方 は,我 法上 も同 じであ る。石井照 久,株 主総会 の
研究84頁 以下 。
㈹ わ が民法122条,わ が国 では,追 認 は,取 消権 の放 棄で あ ると解 され てい る。
我妻,新 訂 民法総則(民 法講 義1)P・398・
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取消 しうべ き決議の遡及的治癒を,新 たな,蝦 疵のない決議によって認め
ることが懸念 され るのは,独 民 法144条は,取 消権 者に よる追認についての
み規定 していて,意 思表示の本人(意 思表示者)ま たは決議 された者(株 主
総会)に よる追認については規定 していない。通常は,取 消権者 と意思表示
者が一致 しているか ら,こ こには困難は生 じない。例外的に,取 消権を意思
表示者以外の者に認めている場合がある。 このことは意思表示の本人以外の
老に,追 認の可能性を認めることが可能である。
(19)
株主総会の決議の取消の場合がその一つであ る。本人にあたる株主総会 と
取消権者 とは別であって,意 思形成機関 としての株主総会に よる追認の可能
性が認められる。
追認は,本 質的に,取 消権の放棄であ り,形式のない単独の意思表示であ
るとす る考え方は,今 では,説 得力のない抽象的理由にす ぎない。追認はあ
る行為を完全有効なもの と承認す る意思表示である。蝦疵ある意思は,追 認
に よ り,
(20)
る 。
毅疵のない基盤に置き換え られ る。 このことが追認制度の本質であ
暇疵ある意思表示者 の 追認 の 結果 として,取 消権がな くなるとい うこと
㈲ ケメラーは,も う一つの場合,遺言者による追認が認められるとい う趣旨を述
べ てい る。ErnstvonCammerer,a,a.0.,ss.286,287.
遺 言者が長年 の間,働 い て くれ た家政婦 に 月,150マル クを定 め て,遺 贈 しよ
一うと していた。そ の遺 言状 の書 き換 えに際 して,遺 言者 が 書 き違 いを して,180
マル クと して,書 いて しま った。遺 言者 は,そ のま まに してお くことを きめ,遺
言者はそ の遺 贈 の内容 につ いて家政 婦に知 らせ,こ の形式 で,遺 言状 を机 に しま
っておいた。 ドイ ツ法上,こ の場 合には,類 推的 追認が あ った と解 釈 され,錯 誤
の重要 でない ことを推 認 して,取 消を許 さない とい った こ とは,実 際 的結果 にお
い ては,遺 言者に類推 的追認 を広 く認め た ことと同一 で あ ると述べ てい る。
ここでは,同 じ法 律行 為 とい って も,財 産法上 の法律行為 と身分 法上 の法 律行
為 と同 じく考 えて よいか,ま た,そ れ が,株 主総会 決議が法 律行為 として,考 え
られ る場 合に も,若 干の問題が あ ると思 う。わが 民法1025条参照。
⑫① わが民 法上 「追認 は,取 消権者 が取 消権 を放 棄 して,そ の行為 を取 消 さない と
きめ ることで あ って,取 消 し うべ き行 為を確定的 に有 効にす る」 我妻;新 民 法総
則(民 法講義1)P・398があ る。川島教授 は,追 認 とは 「取 消 し得 べ き法律行為
の効力 を 有効に,確 定す る旨 の 意 思表示」 と定義 されてい る。川 島;民 法総則
(法律学全 集17),P・424・
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と,取 消権のな くなることの結果 として,そ の行為はもはや攻撃 されな くな
り,それゆえに,有 効な行為 となることの二つがある。蝦疵を治癒 し,取 消
権 の基盤がな くなるところの追認の可能性は,株 主総会自体に も拒否され る
はずはない。勿論,取 消権者 も,自 分が取消権を放棄 し,ま たは取消の期間
を経過 してしまったがゆえに,そ の行為が攻撃 され得な くなるということは
株主総会にもあてはまる。なお,取 消権が株主の手に委ね られるキ ッカケと
なった株式法上の理由が,株 主総会に よる追認の可能性を認めることと矛盾
しないか どうか。その点 も否定 され る。
取消の訴はある決議が株主の権利 または利害関係を若干で も侵害 している
(21)
とい うことを前提にしているのではない。株主総会がその決議に際 し,法 令
または定款に違反 しないとい うことを認めるための株主なる資格は共同管理
権に由来す る。それゆえに,株 式会社の意思形成が法令または定款に違反 し
て しまい,意 思形成が,正 規に,行 なわれなか った とい うことが取消の訴で
く　 ラ
主張 されることになるのである。株式会社が 自らその意思を暇疵ある方法で
形成 してしまったか ら,こ の暇 疵 の 追 究 は,個 々の 株 主 に,な い しは,
取締役に,委 ね られているのである。 このことは,株 主と取消権者 とが理由
一致す る事理になるが,株主総会に,決 議の暇疵の除去と決議の追認を拒む
は,こ こか らは生 じないのである。そのことが株主の権利をも侵害すること
にもな らない。何故な ら,も し新たな決議が,原 決議の暇疵を除去 したとき
のみ,取 消の訴か ら,暇疵の基盤が奪われるか ら。
株主総会決議が,取 消される決議の暇疵を取 り除けたときに,取 消の訴か
ら,実質的には,そ の基盤を奪 うところの追認決議を認め うる。前掲の連邦
⑳ 長谷部;裁判会社法,P・175,法律のひろぽ14巻6号,12頁,商法上,一般に
は,株 主の権利を自益権と共益権に分け,株 主は,共益権の行使として,株主総
会決議の効力を争 うと説明されている。取消権は,いわゆる共益権であると純粋
に徹する方が理解 しやすいと示唆を受ける。
伽 取消権は,形成権であり,法が特に認めた場合のほかは認められない。その権
利者,行 使者の要件は法律の規定による。株主の取消権は共益権に由来するが,
自己の権利が侵害されないのに拘 らず,取消権(取消訴権)を認めていることは,
法が特に,商法247条で規定 しているか らと解することができる。
取 消 しうべ き株主総 会決議 の追認 に関す る若 干 の考察(別 府)一 一一171一
最高裁 の判決に,そ の旨を伺える。 この判決では,明 らかに,新 たな決議が
取消される決議 と同一内容を有 し,形 式的に,正 規の反復が行なわれたが,
そのことは,追 認のための株主総会が可能であることか ら発 して,新 たな決
議を追認決議 と認めることになるな らば,論 究 されてきた本質的な成果が,
(23)
十分に,達 成 され るのであ る。
取 消の訴 は,攻 撃 され てい る 理疵 が 取 り除け られ ることに よ り,す なわ
ち,そ の追認 に よ り,unbegrUndet(理由な きもの)と して棄却 さるべ きで
ある。取消権 者が,形 式的暇疵 のゆ えに,取 消 の訴を提起 したのだか ら,追
認決議 が,今 一度,規 則通 りの形式 を維持 して行 なわれ るな らぽ,取 消権 者
(24)
の利益は十分に守 られている。」
そして,実 務上,追 認を認める必要がある例 として,増 資決議およびその
実行登記がなされた場合,事 後設立契約,賠 償請求権についての和解,利 益
共同体契約や賃貸借契約の ような,株 主総会の同意が対外的な効力を有する
場合,さ らに,合 併登記後の消滅会社の合併決議の取消,監 査役選任決議の
取消等の場合,そ の決議が実行 された後では,新 たな決議を反復す ることに
より,そ の間に生 じた法律状態の救済 として考えるのでは十分でない。追認
く　　ラ
決 議 の み が,こ れ らの 救 済 に 役 立 つ こ と を 主 張 した 。
しか も,ケ メ ラ ー は,従 来 か ら多 くの 学 者 が 取 消 原 因 あ る決 議 を 後 の 決 議
で 撤 回 し,新 た に,同 一 決 議 を や りな お す こ と に よ っ て,決 議 の 取 消 を 排 除
し う る こ とを 認 め て は き た が,こ の 方 法 で は 決 議 が 既 に 実 行 に 移 さ れ,執 行
され て,な ん らか の 効 果 が 生 じた 後 は 救 済 す る こ との で き な い 場 合 を 述 べ
て,し か も,か か る こ とで,該 当 事 者 の 認 め て い る こ と,欲 して い る こ と
は,実 の と こ ろ,前 の 決 議 の 確 認 とそ の 決 議 の 暇 疵 の 治 癒 で あ るか ら,新 た
な,や りな お し決 議 を す る とい う こ とは,決 議 者 本 来 の 意 図 か ら考 え て も,
㈱Caemmerer,a,a.O.,s.290,
⑳Caemmerer,a.a.0.,s.290.
留5)Caemmerer,a.a・0.,s.293,
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迂遠な方法であるし,他 方,取 消 しうべ き 決議の解決策 としては,必 ず し
　　の
も,適 切 ではない と主張 したのであ る。
以上は ケ メラー説 の骨組 の概略で あ り,彼 の趣 旨についての私 の理解 し得
た内容 であ る。
く　り
従来,ド イッの判例 お よび文献は,決 議 の暇疵 が遡及 力あ る新たな決議 に
よって取 り除け られ る とい う意味 で,旧 決議 の追認が存す る ことを認 めてい
なか った と思われ る。追認(Bestatigung)は,実質 的には,旧 決議…の撤 回を し
く　 ラ
て,新 たな決議,理 疵 の ない決議 と して把 え られ てい るか,あ るいは決議 の
反復 に よって,新 たな決議はexnunc(inZukunft)に,両決議に一致 して規
ゆの
制 され る会社の法律関係に,規 準 となる,と 解 されてきた。かか る追認は遡
及効を有 しなかったのである。新たな決議が遡及効 の認め られる場合 も,原
則 としては,条件付にな し得るにすぎない。たとえぽ,定款変更の決議後登記
前の実行行為 も,条件付になし得 る。法が遡及効を特に排除 していな くて,
取引法の信頼保護,株 主または監査役の信頼保護に違反 しないかぎりで,新
たな決議の遡及効を認める,とい うように,原則としては,消極的であった。
`30)
と 思 わ れ る 。
こ こ に,取 消 し うべ き 決 議 が,遡 及 効 あ る 決 議 に よ っ て は,追 認 さ れ 得 な
い と い う見 解 は,一 般 に 会 社 法 上,社 団 の 意 思 形 成 行 為 に 遡 及 効 を 認 め る こ
と に 対 し て,原 則 的 に 控 え 目で あ る こ と に 一 致 す る と え い る 。 。
か か る こ と は,西 ド イ ツ 株 式 法 上,こ と に 資 本 増 加 の 決 議 が 取 消 さ れ る こ
と に な る 場 合,し か も,そ の 資 本 増 加 決 議 後,そ の 決 議 が 登 記 さ れ て し ま っ
た 場 合,非 常 に 厄 介 な こ と に な る 。 取 消 し うべ き 決 議 の 反 復 は,旧 決 議 を 排
㈱Caemmerer,a.a.0.,s.282.
伽 今 井;前 掲 民 商44頁,46頁 。
㈲PeterArens;StreitgegenstandundRechtskraftimaktienrechtlicher
Anfechtungsverfahrens・51,Hueckの見 解 。
㈱p.Arens,a。a.0.,s.51,Mestmackerの見 解 。
㈲ 現 代 外 国 法 典 叢 書(8),株式 法,P.367参 照(§148111AktG)。
Dr.K・Ballerstedt,a.a.0.,s.233ff.,Jz.1959.50にあ るzilias;Ruckwirkende
SatzungsanderungenbeiKapitalgesellschaften～を 参 照 。
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除 して しまうのではないがゆえに,二 度の資本増加をもたらす ことになって
しまい,こ の取消 しうべき決議,し か も登記済の決議の排除は,資 本減少手
続の方法によってのみ可能 となる。 この例が示す ように,差 迫った経済需要
(31)
の存す る場合 は,こ とに厄介な ことになる。 ここに,既 存 のケ メラー説 の展
開があ り,株 式法草案 理由書が伺 えるのであ る。
新株式 法の新設規定244条にな るためには,ケ メラー説に若干の内容を補
(32)
足す ることが必要である。ケメラー説の見落 した点を学説は指摘 している。
すなわち,取 消権者が,暇 疵の遡及的治癒を阻止す ることについて,特 別
な利害を有す ることを,ケ メラー説は顧慮に入れてなかった。
た とえぽ,株 主が,取 消 しうべ き決議によって,監 査役員 として解任され
たのだが,取 消訴訟の係属中に,な んら異議のない方法で,そ の取消原因が
追認されても,株主は,第一決議の取消により,自分は,後の決議(第二決議)
に至るまでは,監 査役員に とどまることを主張す る法的利益がある。 したが
って∫少な くとも,後 の決議までは,監 査役 としての報酬請求権がある。
この場合には,取 消権者の権利保護の上か らも,第二決議に至 るまでの期
間,第 一決議は無効なものであると宣言できる取消権が守 られなけれぽなら
ないとい うことである。
こうして,取 消 しうべ き決議の追認が,理 論的に克服され,西 ドイッ新株
式法244条になった ことを知る。
しかるに,株 主総会が不存在の場合,あ るいは決議の内容が法令,定 款に
違反す る場合,決 議は当然かつ絶対的に無効であって,そ の無効が後の決議
に よって,追 認 され うるものではないことはい うまで もなかろ う。そ うでは
な く,決議が,単 に取消しうべき暇疵がある場合,い わゆる形式的暇疵があ
る場合に,一 般に既述のケメラー説の展開,な らびに ドイツ新株式法244条
の理論的構成がわが 商法上の建前上(実 体法上),否定 される 理由はない も
⑳RegE,s.203.
㈱Baumbach-Hueck;Aktiengesetz,12.Auflage,s.728.
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の と思 う。
す なわ ち,形 式的に,collateralattackであ るが,判 決 の効 力はdireckt
attachであ り,無 効にな りうるとい う,取 消 し うべ き決議iも,一定 の 期 間
内(3ヵ 月以内),一 定 の 者(株 主,取 締役)が,訴 とい う方法で,決 議 の
暇疵 を認め るのであ るが,法 定 されてい る提訴権者,方 法,期 間の制約 は,
そ の各 々を途過 す ることに よって,決 議の暇疵 が治癒 され て しま うことを法
は認 めているのであ る ともいえ る。 したが って,い ったん決議が違法に成 立
した として も,あ らためて会社が適法な手続 に よる会社 の正規の意思決定 を
もって,そ の決議を支持す る意思を明 らかにすれば,も はや過 去におけ る手
続 の違法 を問題 にすべ き理 由はない と思われ,決 議 は,は じめに遡 って,完
全有効 とな った と解 して さしつかえない もの と理論 的に構成で きるもの と思
われ る。
(ロ)手続 法上 の検討
で きるか ぎ り年 度以上 に 長 引 く業務執行上 の 障害一一 法律状態 の未確 定
一 をな くし,救 済手段 を打 ち建 て る ことの必要 な反 面,取 消権者の権 利保
護の必要 性 も,吟 味 されなければな らない。
法律問題 と しては,会 社が追認を必要 と認 め るあ らゆ る場合に,追 認は許
され るか,と い うことの検討で あるが,西 ドイツ新株式法草案は,決 議 また
は選任の取消 しうることのあ らゆ る場 合に,追 認が許 され ることにな る こと
を認め てきた。
(33)
取消権 とい うことにつ いては,取 消権 な るものは,原 告に対 して,株 主総
会におけ る意思形成 が,法 律的に,定 款 の規 則通 りに,行 なわれ る ことにつ
いて配慮す る可能 性だけを与 える ものであ り,も し総会 自らが追認決議に よ
って,そ の際,存 在す る欠陥を除去す るな らば,こ の ことに よ り,原 告に対
して取消権が与 え られ てい る目的は達成 され るもの と,理 解 され る よ うにな
った。
B3)RegE,s.203.
取消しうべき株主総会決議の追認に関する若干の考察(別府)-175一
以上のことは,既 述の ケメラー説 の 展開 と併せて 検討するな らば,一 般
に,取 消 しうべ き株主総会の決議を追認することが可能であるとい う,理論
的支柱になる。
そこで,追 認決議が,取 消の訴に よって主張 され うる璃疵をそれ 自体に有
している場合に,追 認され る決議を攻撃 している原告は,以 後引続 き無効を
(34)
主張 しなければな らないか とい う問題がある。
もし,や りなおされた決議に対 しても,特 別な訴が要求 されるな らぽ,い
たず らに法律関係は複雑にな らざるを得ない。解釈上,そ のような特別な訴
ぐ　
は必要はないと思 うが,一方では,取消 しうべ き決議を取消さなか った者は,
追認決議の取消に,権 利保護 の 利益がないとはいえない と思 う。 第二決議
(追認決議)に 対 して主張 される取消原因は,第 一決議(取 消 しうべ き決議)
の訴の原因と同じである必要はな く,第二決議の取消の訴は,第 一決議の取
消の訴の原告以外の提訴権者によって,提 訴され る場合がある。
この場合には,第 一決議に対 して提起された取消の訴が有効である場合に
は,後 の第二決議は無効な決議 として 取 り扱 うことに し,第 一決議 に 対 し
て,訴 が提起 されていない場合に,追 認決議の取消の訴が提起 されることを
考えると,既に,未 確定状態の決議の取消を含めて,訴 の変更に より,取 消
権者の訴権を保護 してや らなけれぽならないのではないか と思わ池る。
そのためには,や は り解釈上 も,追 認決議に対す る取消の訴は,一 定の期
間(3ヵ 月以内)に,一 定の訴権者(株 主及び取締役)に,訴 とい う方法に
より,決議の蝦疵を攻撃できることを認める必要があると思われる。新たな
決議が取消期間に提訴 されず,あ るいは提訴されても,そ の取消の訴が既判
力をもって却下された ときに,前 決議は効力を生ず ることになるといえるだ
ろ う。
さらに,決 議取消の訴が提起 されている場合に,会 社が有効な追認の決議
㈱Dr.K.Ballersted七,a.a.O.,s.243ff.
㈱ 今 井;前 掲 民 商50頁,51頁 。
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の存在を主張 したときの問題がある。前の決議に対す る取消の訴の審理にお
いて,そ の追認決議の有効,無 効が審理 されなけれぽな らないだろ う。追認
により,原告の権利保護の利益はな くなるか どうかを裁判官は考慮 しなけれ
ばな らないか らである。取消の訴は中止を しなければならぬだろ う。
その結果 として,追 認決議に,法 令,定 款の形式的暇疵が認め られ るとき
は,前 の決議に対する取消の訴は,依 然 として,存 続 しなけれぽな らない と
思 う。そ うではな く,追認決議が適法 とみ とめ られ るときは,原 告がその訴
を取下げないかぎ り,その請求は理由なきもの として,棄 却すべ きことにな
ると思 う。また,訴 を取下げた ときには,訴 訟費用の負担は,民 事訴訟法の
(36)
規定に基づき,処 理されると思 う。
なお,取 消しうべき決議にある暇疵 と同じ環疵があるときに,追 認決議の
蝦疵の主張につ き,特殊な訴が必要であるか とい う問題には,民事訴訟法上,
ぐ　アヒ
取消訴訟 の訴訟物は どこにあ るか とい う問題に関連す る ところであ る。
ここでは,追 認に際 し,取 消 し うべ き決議 に対 して生 じてい る取消原 因を
除去 しよ うとす る意図が重要であ ること,そ の ことは,取 消 し うることの不
確定状態 を終了 させ る とい うこ とを,と くに,留 意 しなければな らない。追
認は,原 決議 に対 して,会 社 の意思形成行為が有効 にな った こと,少 な くと
も,い か な る疑 を も入れ る余地 のない こと,さ らに構成 員全 部の暗黙 の承認
を も含めて,把 握 され るものでは ないか と思 う。 かか ることが,追 認決議
が,規 則上,訴 に よ り原決議 に主張 され てい る理疵に,再 び,苦 しまない よ
うにす る意義で ある といえ る。 そ うだ とす る と,解 釈 上,い たず らに,法 律
関係を複雑 にす るよ うな ことは避け なければ な らない と思 う。
㈱ 今井;前掲民商51頁,民事訴訟法104条,及び90条,91条。
㈱ 同一内容の決議が繰り返されることによって勝訴は空うなものとなり,あるい
は,係属中の訴は対象を欠 くことになることを,判決の効力の拡大によって対処
しようとする学説,Pe七erArensの説をあげられる。
谷口 「会社訴訟のための手続構i造」(民商法雑誌55巻5号,56巻1号.S6巻3
号,56巻3号)Dr.K.Ballers七edt,a・a・0・,s・245参照。
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の 西 ドイッ新株式 法244条
取消 し うべ き株主総会決議 を新たな決議 に よ り,追 認す る ことがで きる よ
うに な り,こ の追認は遡及効 を もつ。そ して,取 消権者は 自分がその追認決
議 まで の期間,取 消 し うる決議 を無効 と宣告 され る ことを確定 す る法的利 益
を有 しないか ぎ り,追 認決議 に関 して,訴 を継続す る ことはで きない。 こ う
して,西 ドイ ツ株式法上は,原 決議 に関 して,法 律上 または定款上規定 され
てい ると同 じ多数決 の株主総会 で,追 認決議が なされ る。
西 ドイ ツ株式法上は,そ の取 消は決議 が正規 の手続方法上成 立 しなか った
こと,ま たは,決 議 の内容上,取 消 しうるものが ある こと,に 基づ くかは,
いずれで もよい。
第一 決議で,株 主総会の招集規定が,正 規 の手続上守 られ ていない場合,
正 規の手続で招集が反復 され,法 令 または定款 の必要条件が備われば,再 度
の決議が成立 して,追 認 となす ことがで きる。
第 一決議が,決 議 の内容上,取 消 され る場合 には,第 二決議であ る追認決
議 も,第 一決議 と同 じ理 由で取消 され るが,こ の取消が取消期間内にな され
ない場合,第 一決議 の取消は もはや主張 され ない とい う効力を追認決議 は も
つ ことにな る。追認決議 が取消期 間内に取 消 され なか った ことに よって,完
全有効 な もの とな る。 この効果 は,第 一決議 の取消可能 性が もはや主張 され
な くな る。
追認決議に対 し,取 消の訴 が提起 された な らば,追 認の効 果は,未 確定状
態 の ままであ る。第一決議 に対す る取消 の訴を審理す る裁判所 は,そ の判 決
が追認 決議の有効性に関連す る場合,そ の手続を,追 認 決議 に関す る取 消訴
訟 の終結 まで,中 止 しなければな らない。追認決議に対 し,申 し立て られて
い る取消が既 判力を もって却 下 された とき,追 認 の効果が生 じ,法 には明示
され ていな くて も,追 認 決議 に対す る取消が,訴 の取下 げに よ り終結す る場
鵬Godin-Wilhelmi,a・a・O・,s.1293ff・,AlfredHueck;a・a・O.,s.167ff.に叙述
された内容である。
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合 も,同 じ追認 の効果 が 生ず る。追認 の効 果の開始 は,第 一 決議 に 関連 し
て,取 消訴訟が続行 されな くな ることか らは じまる。原告が正当な時期 に本
案 を終了 した ことを宣 しない ときは,訴 を却下すべ きであ る。その ときの費
用 は独民訴91条(a)によ り裁判す る。
かか ることに よって,原 則的には,原 決議 の暇疵が遡 及的に治癒 され る。
したが って,取 消の訴は,本 案 において,終 結す ることに なる。原告 が,そ
の取消 し うべ き 決議 が追認 までの間に,nichtigと宣言 され ることに,法 的
利益が あ るときには,そ の ときまでの制限付 きの確認 の 目的を もって,訴 を
継続で きる。
た とえば3月1日 の決議に よって,監 査役 員が解任 され る。その決議 は必
要数 の%を もってな された のでは なか った。 総会議長は,な ん らかの理 由
か ら,決 議 に加わ ってはな らない株式 に よる投票 を加算 したか ら,そ の決議
を有効 な もの と宣 した。それに対 して,監 査役員が,株 主 として,法 定期 間
内に,取 消 の訴 を 提起 したので ある。10月1日 に,そ の後多 くの株式 は所
有 者をか えた のだが,解 任決議 は 駈 の多数で もって,正 規 に,追 認 された。
原告はその解任決議 は10月1日 までの間,nichtigなもの と宣 言す る ことを
求 めて,訴 訟を継続 で きる。
あ るいは,優 先株 につい て,配 当優先権が取下 げ られた。そ の取下決議 に
対 して取消 の訴が提 起 され る。 それに対 し,株 主総会に よ り,追 認決議 がな
された とい う場合,優 先株の所有 者は,前 決議は法令定款 に違反 し,そ の取
下げ は追認決議 の ときか らは じめて,有 効 な もの とな った ことを確認す る法
的利益が あ る。
こ うして,以上の よ うな内容が西 ドイツ株式法で規律 され ることにな った。
皿 追認決議の必要性
前の決議の成立に,な ん ら暇疵がな くても,後 の決議で これを撤回するこ
とができる。ただ し,前 の決議が撤回を無意味 とす るほ どに実現 されて しま
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(39)
っているときには,も はや撤回 は 問題 とな り得ないといわれ る。 換言すれ
ば,決 議に よって,既 に,会 社 と株主その他第三者 との間に,一 定の法律関
係が発生 し,も しくは消滅せ しめ られている場合において,決 議の単なる撤
回に より,その法律関係を一方的に,変 更または消滅 した り,または既に消
滅 した法律関係を復活せ しめ得ないことになるか ら,か かる場合には,決 議
を撤回しても,無意味であ り,決議は無効であると解 されているのである。
この考え方は,撤 回決議が前の決議の成立に暇疵があった ことを理由として
なされた場合にも妥当 し,一定の条件付で,撤 回が可能であると解 されてき
(40)
てい る。
そ して,そ の後の決議 の効 力は,将 来に 向って,そ の効 力を生ず ると解 さ
れ,前 の決議 の時点に遡 って効 力を生ず るものでは ない といわれ てい る。
ロ 　ラ
たとえば,合 併決議について,合 併契約書を承認 した決議を後の決議で撤
回した場合,実 質的合併を していない 前な らぽ,撤 回す ることが 可能であ
る。資本減少の決議は,減 少手続が完了す るまでは,す なわち,減 資が効力
を生ず るまでは,い つで も,株 主総会の特別決議をもって撤回できる。解散
決議を した後に,会 社の存続決議をな し,定款変更の決議に よって挿入 した
規定を後の定款変更の決議で削除す ることもで きる。 「株主総会が意思機関
たることに徴すれば,そ の決議事項が法令または定款の規定に反せず,か つ
株式会社の本質に矛盾することなき以上,自 由に如何なる決議を もな し得べ
きものなることは多 く疑を容れざるところに して,既 に為 したる決議を取消
し,さ らに,決 議を為す ことも,法 令または定款に反す るところな く,また
ぽ 　う
会 社 の 本 質 に 矛 盾 す る も の に 非 ず 」 と して 説 明 さ れ,一一定 の 条 件 付 で そ の 決
議 の 存 在 を 認 め る 。 そ し て 「取 消 の 訴 の 場 合 と違 っ て,す ぐ効 力 が き ま る か
㈲ 今井:前 掲民商雑 誌31頁か ら44頁 まで,鈴 木竹 雄;判 例民事法,昭19年 度
39事件,163頁,164頁.165頁,近藤 弘二:ジ ュ リス ト商法 の判例119頁。
㈲ 今井;前 掲民商32頁,鈴 木;前 掲163頁。
(4D鈴木;前 掲164頁。
㈹ 小町谷;新 商事判 例集2巻,85頁(170)。
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ら,判 決に よる取消のように決議の効力を遡及的に失なわ しめ ることはでき
ないに して も,決議取消の訴の方法のほかに,か ような撤回の措置を認める
くゆ
実益が充分考えられ る。」 と解され るのである。
しかるに,前 の決議を撤回して,改 めて同一の内容の決議をなす ことが生
じ,あ るいは単に前の決議 と同一内容 の 決議が くりかえされ る場合 が 生ず
るo
この場合,撤 回決議 として,新 たに決議をや りなおすことができるのは,
一定の条件(会 社 と株主,そ の他第三者の法律関係の発生)が 生 じていない
場合に,な しうるに過 ぎない。前の決議がなん らかの方法で執行され,い わ
ゆる会社の外部関係が発生 しているときには,新 たな,や りなおし決議は不
可能であるといわれている。
まさに この場合,反 復決議,や りなお し決議の理論的構成の問題 として,
解決策 としての解釈がなされているのである。
拙稿では,こ の反復決議,や りなお し決議を,追 認決議 として構成 し,こ
の理論構成が可能な らば,そ の決議の効力は,原 決議の時点か ら生ず ると解
することの方が適当 と思われ,そ の論拠に立っているのである。や りなお し
決議を した決議権者の意図を考えても,適 切な救済策 と思われるのである。
ここに,追 認決議を構成す る必要性があ り,追認の効果を必要 とす る実際上
の要請があると思 うのである。
換言すると,前 の決議に取消原因があ り,決議の取消の訴が提起された。
そ して,そ の判決の結果を待つことができない,あ るいは決議が取 り消され
るおそれがある,と いった場合に,総 会において,同 一内容の決議を くりか
えす とい う方法が とられるのではないだろ うか。 この方法が法律関係を速か
に確定 させ,会 社 自身のために も,有 利 と判断 される場合があるだろ う。
それゆえに,前 の決議について提起 される取消の訴に関連す ることになる
のであるが,原 決議 と同一内容の決議を,暇 疵のない方法で決議するとい う
鯛 鈴 木;前 掲165頁。
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ことは,そ の決議が如何なる決議であるかの問題 となるといえる。
この場合に,追 認の意思 が 明確 な 場合であって,追 認決議そのものなら
ば,後 の決議は問題ないであろ うが,単 なる くりかえし決議は如何なる決議
　　 ラ
なのだろ うか。
　るの
かかる場合,わ が商法上の解釈は,後 の決議は前の決議が判決により取消
されたときは,そ の後の決議の時 より効力を生ず るが,前 の決議が適法なも
のとして取消されなかったときは,そ の決議が依然として効力を有 し,後 の
決議はその効力を生 じない決議であるとい う趣 旨のもとに,「一種 の条件付
決議」にす ぎないものと解 されている。すなわち 「判決に よる取消を停止条
件 として効力を生ず る決議」であると構成 していると思われる。わが商法上
の解釈 も,取 消原因を除去したことになる結果,前 決議に対す る訴の利益が
失なわれること,つ まり,前決議に対 して取消の訴がなされている場合に,
後の決議により,前決議に対する取消の利益がな くなることがあることは認
めている。
しか し,実は この取消の訴の利益がな くなることが,実 質的結果において
は,前 決議の蝦疵の遡及的治癒を認めているのではないか と思 う。その意味
で,後 の決議の可能性を認め,理 論的には,後 の決議の効力は,前 の決議の
ときか ら生ずるもの と理解す ることが妥当ではないか と思 うのである。
それゆえに,暇 疵を遡及的に治癒す る必要性があるかが問題 とな り,その
必要性の判断が同一決議を くりかえし,反 復す る方が よい として,先 行す る
な らば,後 の決議を追認決議,あ るいは 「追認決議の一種」 と構成す ること
の方が,積 極的な意義があ り,不確定な法律関係を可及的に,速 かに,確 定
する解決策になるのではないか と思 うのである。
すなわち,解 釈上,後 の決議の意思が不明確な ときにも,後 の決議そのも
ω 単に,同一決議がくりかえされた場合,追認の意思が不明であり,その存否が
問題となるが,解釈論として,まさに,追認の効果を認めた方が,後の決議を意
義あらしめることになるのではないか。
㈲ 今井;前掲民商法雑誌の結論J大隅・今井;前掲書183頁以下の結論。
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のを無効 と解 さないかぎ り,同一内容の決議をや りなお し,反復 したとい う
ことは,実 の ところ,そ の後の第二決議なるものは,そ れ自体の効力を内容
的に意思決定することにあるのではな く,前決議の内容に,完 全有効性を与
えるための株主総会の意思表示(意 思決定行為)で あると解 されるのではな
かろ うか。 しか も,そ の第二決議が適法であるか ぎり,前決議 の取消権者の
保護の要請は失なわれることにな り,攻撃 され る理由はな くなるもの と解 さ
れ るのではないか と思 う。
決議にいわゆる形式的暇疵がある場合,一 部の株主に対す る招集の通知 も
れ,招 集通知の記載の不備,招 集通知期間の不足,株 主 またはその代理人で
ない者の決議参加,特 別利害関係人の決議参加,決 議の方法が不公正な場合
を含めて,取 消原因が決議に存す る場合,株 主総会が取消の訴で攻撃 され る
暇疵を取 り除いて前決議を追認す るな らば,問 題の違反がその決議により,
は じめか らな くな り,決議は完全なものとな り,それゆえに,取 消がな くな
ることが達成される。 意思の形成に,如 何なる者 が 参加す るかは,法 的に
は,問 題にな り得ない。意思が形成 されるその法人 と同一の法人の機関の議
決機関が決議す るな らぽ,前 決議 の追認決議が可能であるといえるだろ う。
後の決議の意思が不明確な場合においても,結 果において,追 認決議の構成
と同 じ結果が生ず ることになれば,解 釈上の処理 として,追 認の効果を認め
た方が適切ではないだろうか。
さらに,決 議を成立要件または効力要件 としている場合に,前 決議に基づ
いて,一一定の行為または一定の法律関係が進展 してしまった場合に,原 決議
の取消可能性を救済す るには,追 認理論の構成以外に,適 切な方法がないよ
うに思われる。西 ドイツ株式法 と同 じ観点の下に,定 款の変更,取 締役(清
算人)の 選任,解 任,資 本減少,解 散決議に よる解散,合 併,事 後設立契約
など,総 会の同意が対外的に効力を有する場合に,原 決議の取消可能性に基
づ く,法律関係の安定には,こ とに要請 されると思 うのである。
しか し,以上の論述で留意することは,遡 及的暇疵の治癒を阻止す ること
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に,法 的利益を有す る者の取消権の保護は守 られなければな らないとい うこ
ぱの
とである。つまり,取 消の原因を除去 して,取 消をす る実益が結果において
な くなっても,取 消の原因を除去するまでは,遡 及的治癒を阻止す る者の利
益を守 ってやる必要がある。
たとえば,あ る株主が取消 しうべ き決議に よって,取 締役員として解任さ
れ,取 消訴訟の係属中に,な ん ら異議のない方法で,そ の決議が追認 された
場合に,そ の株主は,第 一決議の取消に よって,第 二決議に至 るまでは,取
締役員 として とどまることを守る利益がある。取締役 としての報酬請求権が
ある。このことは,取 消しうべき株主総会決議を後で,異 議のない方法で,
追認 した としても(取 消原因がな くなるといえるのであるが)一 方に,第 一
決議の時か らは,そ の決議は有効 とす ることを阻止す る法的利益を有す る者
があることを認めなければな らない。 しか し,そ の利益 も,後 の決議すなわ
ち追認決議の時 まで とすれば,取 消権老 としての訴権は保護されているとい
えるのではないか と思 う。
rv結 語
ここに,「取締役解任決議取消訴訟 の 係属中になされた同一取締役に対す
(47)
る解任決議の効力」についての判例がある。
ロ　　
事例の判旨の結果については,少 な くとも,賛成 して よいと思 うが,そ の
理論的構成 として,後 の決議の考え方を検討 してみたいのである。
一般に,取 消しうべ き株主総会決議の追認が可能であると述べてきたつ も
りである。さらに,追 認の意思が会議の形式上,不 明確な場合に も,取 消原
因が除去 され,取 消権者の保護が守 られ ることになる結果においては,追 認
㈹AlfredHueck,a,a.O.,s.167ff.,Baumbach-Hueck,a.a.O.,s.728.
(4丁東 京 地 裁.昭27.3.28判 決,下 級 民 集3巻3号420頁 以下,東 京 高裁 昭27.2.
13判決,高 裁 民 集5巻9号360頁 以 下 。
⑱ 昭 和27.3.28の 判 決 の評 釈,上 田;法 学17巻3号 が あ る。 昭27.2.13判決
の 評 釈,竹 内;商 事 判 例 研 究 昭27年 度,6頁 が あ る。
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決議 としての効果を,積 極的に認めて行 くことが,考 察の対象 として主張 し
たかったのである。西 ドイツ 株 式 法 は,株 主総会の取消原因も広 く,その
上,決 議の登記前 と登記後とに より,決議 自体の効力が違 うなどの制度上の
建前 も違 うのであるが,既 述 した趣 旨は,理 論的に も,実務的にも,わ が法
に役立つ と思 う。
X会社(仮処分取消請求の申立人)は,昭和26年7月26日の臨時株主総会(第1
の総会決議)に おいて,取締役であるY(被 申立人)を解任する旨の決議をしたと
ころ,Yは 同総会の拓集通知が法定期間を欠いていたことを理由として,総会決議
取消の訴訟を提起した。東京地判により,この取消判決 は確定した(昭和26.12.
24)。一・方,Yは取締役の地位保全の仮処分を求め,8月3日 にこれを得ている。他
方.X会 社は9月10日に,再 び,臨時株主総会を招集し,前掲第1総 会の招集手
続に堰疵があったことを認めて,そ の総会において,Y解 任の決議を取消 した上,
改めて,Yを 解任する旨の決議を行なった(第2の 総会決議)。X会社は 第2の 総
会決議により,事情の変更が生 じたとして,Yの 取締役の地位保全の前掲仮処分の
(49)
取消を請求したのが,本 件である。
東京地裁(昭27.3.28)では,Yは,第2の 総会決議によって,有効に.取締役
たるYを解任するためには,前決議(第1の 総会)の取消が有効になされなければ
ならないのであるが,株主総会の決議は相手方なき意思表示であって,決議と同時
に,そ の法律効果が完成するものであるから,これが,取 消は,商 法247条第1項
所定の訴によってのみすることができるのであって,後に至って,株主総会におい
て,任意に,こ れをすることができないと申し立てた。さらに,仮 りに,前 決議の
取消が有効であるとしても,第2の 総会の招集通知には,前決議の取消を会議の目
的事項 として,記載 していない。これを欠 く,第2総会の決議は無効であると主張
した。
そこで.X会 社は第2総会決議は無効でないとして,第2総 会決議は,そ の前決
議(第1の 総会)を取消して,原告を解任するとの表現に拘らず,そ の趣旨は,前
決議がYに より,提起された,そ の取消の訴の確定判決により,取消されることを
予想 して,右取消を条件として,Y解任の効果を生ずるとする予備的なものである。
株主総会が,そ の成立手続に暇疵ある決議をし,これに対 し,取消の訴が提起され
た場合,そ の取消を条件 として効果を生ぜ しめるため,さ らに,これ と重複する決
議をすることは,な んら妨げない。こうすることによって,前決議が不確定である
㈲ ㈲の判例についての事実の概要である。
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ことか ら生ずる会社の法律関係の不安定を可及的に速かに除去 し得るものであるか
ら,本件第2総 会決議が有効であると反駁した。
この点について,東京地裁(昭27.3,28)及び,東京高裁(昭27.2.13)判決は
以下の理由により,X会社の主張を認めて,問題の仮処分取消を確定 した。
すなわち,地裁は 「取締役解任の決議をした株主総会がその後,さ らに,これと
同一事項について,重ねて,決議をした場合において,前 の決議に対 して,その成
立手続上の暇疵を原因とする取消の訴が係属中であるときは,後 の決議は当然には
無効でなく,前の決議が右訴の確定判決により,取消されることを条件として,効
力を生ずると解すべきものであるが,… …前決議について,Yか ら,提起された取
消の訴の係属中為された本件決議(第2の 総会決議)は,ま さに,前決議(第1の
総会決議)が,右 訴の確定判決により取消されることを条件 として,効力を生ずる
決議であるといわなければならぬ。けだし,株主総会の決議といえども,一般意思
表示の解釈同様 可能な限り,有効となるように解すべきである 略 これに
より,達 しようとした会社における法律関係の安定を可及的に,速かに,はかろう
とする意図に最もよく,適合するのみならず,こ のことによって,な んら前決議に
基 くづ既存の法律関係との抵触を生じ,これに,混乱を与えるものではない」と判
示 した。
そこでJYは,理 由の一つに,総会決議の取消は,取 消の訴によってのみ行なう
ことができるのであって,総会決議によって,行な うことはできないことを争 うの
である。
東京高裁は 「商法247条1項は,第三者が株主総会の決議の効力を遡及的に消滅
させようとする場合の規定であって,後 の株主総会が,先 の株主総会の決議を将来
に向って,消滅させる決議をすることを禁止する趣旨をも包含 しないものと解する
のが相当である。そして,株主総会の決議取消 の訴 が提起せ られた後に,取締役
が,さ らに,株主総会を招集 し,その総会において,先 の株主総会の決議を取消し
て前と同一事項について,重ねて,同一の決議をしたときは,後 の決議は,前 の決
議取消の宣言を受けることあると予想 して,そ の場合に,善処するために,予備的
になされたものと解されるか ら,もし前の決議が,適 法なものとして,取消されな
かった場合は,後 の決議は,そ の効力を生じないが,も し前の決議が違法なものと
して,取 消された場合は,後 の決議は,そ の決議のあったときか ら,将来 に 向っ
て,そ の効力を生ずるものとい うべきである」と判示 している。
そ こで,こ の本件につい ての考 え方で あ るが,次 の よ うな ものが考 え られ
る 。
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(1)後の決議を前の決議の取消を条件 として効力を生ず る一種の予備的条
く　
件付の決議 と解す る。 夢
② 先の決議 と後の決議 とはその間には,な にも関係な く,先の決議を取
消しうるか否かは総会が決議 しうる権限の範囲の問題であるとして,論 者に
よると,た とえば 「取締役の選任決議の取消決議は解任決議の一種として,
く　 ナ
解任決議の取消決議は選任決議の一種」 として考えていいのではないか。
③ 西 ドイツ株式法的観点の下に,取 消 しうべき株主総 会 決 議 の 追認 を
認めて,前 決議の暇疵の治癒を目的とす る決議を認める。拙稿のごと く,追
認決議そのものでな くても,追認決議の一種 として,後 の決議を有効に構成
し,そ の効果を前決議の時か ら認めて行 こうとする考え方がある。
従来は,取 消原因ある決議の追認を疑 っていたか ら,判決を停止条件 とす
る総会決議を理論的に構成 しなければならなかったのではないか と思 う。 し
か し,訴訟手続の効果は訴訟法上の効果なのであ り,株主総会決議の効力の
問題 とは,そ の間に,関 係のないことではないだろ うか。判決の結果が,あ
くまで,対 世効,遡 及効があるとい うことであって,株 主総会の決議は,株
主総会 自身のものである。 しか らぽ,実 際上の必要か らなされた後の決議の
救済策 として考えるには,単 に,前 決議 と 同一内容 の 決議が,く りかえさ
れ,や りなおされたとい うような場合,そ の後の総会決議を有効 と認めるか
ぎりでは,実 体法上の決議 自体の効果 として,積 極的に,肯 定的に,理 論を
構成することが妥当ではないか と思 う。 しかも,前 の決議のときか ら,追認
の効果として,後 の決議を認めることが,前 の 決議 が 暇疵があることによ
り,少な くとも3ヵ 月は,会 社の法律関係の不安定が生ず る法の建前を考慮
・す るならば,訴 の提起前,提 起後,訴 の係属中も,含 めて,そ の間の会社の
法律関係を速かに,確 定する意図を積極的に把えるべきではなかろ うか と思
㈲ 今井;前掲民商法雑誌 「株主総会決議の取消と追認」の結論,大隅 ・今井;前
掲書の結論。
㈱ 竹内;商事判例研究昭27年度6頁,東京高裁昭27.2.13判決についての評釈。
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う。 ・
上掲の事例については,以 下のように思 う。X会 社の第二総会が追認決議
をな した と構成できないとしても,追 認の効果(後 の決議が有効な決議であ
るかぎ り)を認めてよいと思 う。その結果,第 一総会決議についての取消の
訴の係属中に,有 効な後の決議が生 じたことになるが,Yの 取消権者 として
の保護は少な くとも9月10日 の第二総会 の 決議まで保護 してや り,そ のと
き以後は,仮 処分による地位保全の利益もな くなってい るといえるのではな
いか。 さらに,取 締役 としての報酬請求権 も9月10日 までの期間,保 護す
ることにより,取消権者の保護としても十分ではないかと思 う。すなわち,
第一総会決議の7月26日 のときか ら,原則 として,Yは 取締役を解任 され
るが,Yが その解任決議の暇疵の治癒を阻止す る法的利益ある老 としての取
消権の保護は守 られなければな らない。 それ も,第 二総会の9月10日 まで
認め られれば よい と思 う。
追記一 脱稿後,追認決議の許容を否定される大野直治氏の 「株主総会による取
　 ラ
消しうべき決議の追認について」の論文を得た。これによると,「取消原因の付着
せる決議に基づ く会社的ないし取引的法律関係の早急な安定化の側面からみれば,
総会による追認決議の許容はまことにのぞましい」と述べておられるが,現在の段
階では,商法247条の趣旨から考えても,追認決議の遡及効は否定されると結論 し
ておられるようである。
(注)法 学研究38巻12号,175頁以下。(西本辰 之助 先生80歳 祝 賀論 文集)
